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V ZR 246/21

Tatbestand:

1Die Parteien bilden eine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (GdWE). Die Anlage be-
steht aus mehreren Wohnblécken. Zur Versorgung mit Warmwasser und Heizenergie gibt es
in der Anlage zwei Heizzentralen (Heizkreise), wobei die zentrale Anlage zur Versorgung mit
Wwarme jeweils mit der zentralen Warmwasserversorgungsanlage verbunden ist (im Folgen-
den: verbundene Anlage). In den Jahren 2016 bis 2018 war kein Warmemengenzahler fir die
auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge installiert; die In-
stallation erfolgte erst im Januar 2019. In zwei Vorprozessen erklarte das Amtsgericht Koln
Beschlusse Uber die Jahresabrechnungen 2016 und 2017 hinsichtlich der Genehmigung der
Heizkostenabrechnung sowie beziglich einer ,Unterlassungserklarung gegen widerrechtlich
abgestellte Fahrzeuge® fur ungultig. Die Entscheidungen haben Rechtskraft erlangt.

2In der Eigentimerversammlung am 27. Juni 2019 wurden unter TOP 3 Beschlusse uber die
Abrechnungen fur die Jahre 2016 und 2017 gefasst, die im Hinblick auf die Heizkostenabrech-
nung inhaltsgleich mit den fir ungultig erklarten Beschliissen waren. Zudem wurde unter TOP
3 die Abrechnung fur 2018 beschlossen. Die auf die zentrale Warmwasserversorgung entfal-
lende Warmemenge wurde jeweils nach der Gleichung des 8§ 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 Heizkos-
tenV bestimmt. Des Weiteren wurde unter TOP 8 ein Beschluss Uber eine ,Unterlassungser-
klarung gegen widerrechtlich abgestellte Fahrzeuge* gefasst.

3Mit der Beschlussmangelklage will der Klager — soweit noch von Bedeutung — erreichen, dass
der Beschluss zu TOP 3 hinsichtlich der Genehmigung der Heizkostenabrechnungen sowie
der Beschluss zu TOP 8 insgesamt flr ungultig erklart werden. Das Amtsgericht hat der Klage
stattgeben, das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit seiner von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt der Klager seine Antrage
weiter.

Entscheidungsgriinde:
l.

4Das Berufungsgericht meint, die Beschlussfassung zu TOP 3 hinsichtlich der Heizkostenab-
rechnungen fur 2016 bis 2018 entspreche ordnungsmaliger Verwaltung. Die Rechtskraft der
Urteile in den Vorprozessen stehe der inhaltsgleichen Beschlussfassung liber die Heizkosten-
abrechnungen flir 2016 und 2017 nicht entgegen. Den Wohnungseigentiimern sei es unbe-
nommen, Uber eine Angelegenheit so oft zu entscheiden, wie es ihnen beliebe. Es komme
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allein darauf an, ob der neue Beschluss aus sich heraus einwandfrei sei. So liege es hier. Zwar
entspreche grundsatzlich allein eine den Anforderungen der Heizkostenverordnung geni-
gende Abrechnung den Grundsatzen ordnungsmaéRiger Verwaltung, und eine solche Abrech-
nung liege hier nicht vor. Denn entgegen der Vorschrift des 8 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV sei
die auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge nicht mit einem
Warmezahler gemessen, sondern durch die Gleichung des § 9 Abs. 2 Sétze 2 und 3 Heizkos-
tenV ermittelt worden, ohne dass die Voraussetzungen hierflr vorgelegen hatten. Dieser recht-
fertige aber gleichwohl keine Ungultigkeitserklarung der Genehmigungsbeschliisse. Denn
auch bei einer Verwendung der Formel des 8 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV liege eine
verbrauchsabhéngige Abrechnung vor, die grundsatzlich einer Abrechnung nach Wohnflachen
vorzuziehen sei. Ausnahmen seien nur anzuerkennen, wenn der in Ansatz gebrachte ver-
brauchsbezogene Kostenanteil das tatsachliche Nutzerverhalten im Einzelfall nicht wenigs-
tens annahernd abbilde. Dies sei hier nicht der Fall. Zwar habe der Sachverstandige in seinem
in dem Vorprozess betreffend die Heizkostenabrechnung 2016 erstellten Gutachten ausge-
fuhrt, dass der Anteil der Warmemenge flr die Trinkwassererwarmung bei einer Messung
durch einen Warmemengenzahler deutlich héher ware als bei der erfolgten Ermittlung anhand
der Formel. Fehler bei der Anwendung der Formel habe der Sachverstandige aber nicht auf-
gezeigt und auch nicht dargelegt, welcher Wert fir die Trinkwassererwadrmung zutreffend ge-
wesen ware. Der Einschatzung des Sachverstandigen stehe zudem eine im Internet zugang-
liche Studie entgegen. Mit dieser habe sich der Klager nicht auseinandergesetzt und nicht
dargelegt, dass sich nach der Installation der Warmemengenzahler der auf die Warmwasser-
bereitung entfallende Anteil der Warmemenge gravierend veréndert habe. Auch eine Anho-
rung des Sachverstandigen sei nicht veranlasst. Bei der Frage, ob die Heizkostenabrechnun-
gen als verbrauchsabhangige Abrechnungen anzusehen seien, handele es sich um eine
Rechtsfrage, die der sachverstandigen Beurteilung entzogen sei.

5Auch die Beschlussfassung zu TOP 8 sei nicht zu beanstanden, da der Beschluss hinrei-
chend bestimmt sei.

1.
6Diese Ausflhrungen halten rechtlicher Nachprifung nicht stand.

71. Dabei geht das Berufungsgericht allerdings zutreffend davon aus, dass § 46 Abs. 1 Satz 1
WEG aF auf die vor dem 1. Dezember 2020 erhobene Beschlussméngelklage weiterhin anzu-
wenden ist (8 48 Abs. 5 WEG) und damit die Ubrigen Wohnungseigentimer unverandert rich-
tige Klagegegner sind. In der Sache ist das im Zeitpunkt der Beschlussfassung (2019) geltende
Recht maf3geblich (vgl. Senat, Urteil vom 26. Februar 2021 — V ZR 33/20, NZM 2021, 475 Rn.
6 a.E.; Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 214/21, ZWE 2023, 46 Rn. 5).

82. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann aber zunachst die An-
fechtungsklage im Hinblick auf die Heizkostenabrechnungen fiir die Jahre 2016 und 2017 un-
ter TOP 3 nicht abgewiesen werden.

9a) Richtig ist allerdings, dass sich aus der materiellen Rechtskraft (§ 322 Abs. 1 ZPO) der
Urteile der Vorprozesse nicht ergeben kann, dass die Beschliisse ordnungsméaRiger Verwal-
tung im Sinne des 8§ 21 Abs. 3 WEG aF (nunmehr § 18 Abs. 2, § 19 Abs. 1 WEG) widerspre-
chen. Zwar steht nach einer erfolgreichen Beschlussanfechtungsklage unter den Wohnungs-
eigentiimern als Folge der Rechtskraft fest, dass der flr ungultig erklarte Beschluss nicht ord-
nungsmaliger Verwaltung entsprach (vgl. Senat, Urteil vom 13. Mai 2011 -V ZR 202/10, WuM
2011, 440 Rn. 16; Urteil vom 5. Juli 2019 — V ZR 278/17, WuM 2020, 111 Rn. 11; Urteil vom
25. September 2020 — V ZR 300/18, WuM 2021, 59 Rn. 11). Die materielle Rechtskraft er-
streckt sich aber nur auf den konkreten, flr ungultig erklarten Beschluss (vgl. Senat, Beschluss
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vom 25. September 2003 —V ZB 21/03, BGHZ 156, 192, 206; Urteil vom 24. Mai 2013 -V ZR
182/12, NJW 2013, 2271 Rn. 18).

10b) zutreffend ist auch, dass die GAWE nach der stéandigen Rechtsprechung des Senats
wegen ihrer autonomen Beschlusszustandigkeit grundséatzlich berechtigt ist, Gber eine schon
geregelte gemeinschaftliche Angelegenheit erneut zu beschlieen, und es dabei keine Rolle
spielt, aus welchen Griinden sie eine erneute Beschlussfassung flr angebracht halt. Entschei-
dend ist allein, dass der Beschluss aus sich heraus einwandfrei ist, wobei allerdings jeder
Wohnungseigentimer verlangen kann, dass der neue Beschluss schutzwirdige Belange aus
Inhalt und Wirkungen des Erstbeschlusses bertcksichtigt (vgl. Senat, Beschluss vom 20. De-
zember 1990 — V ZB 8/90, BGHZ 113, 197, 200; Beschluss vom 23. August 2001 — V ZB
10/01, BGHZ 148, 335, 350; Beschluss vom 25. September 2003 — V ZB 21/03, NJW 2003,
3476, 3479).

11c) Das Berufungsgericht verkennt aber, dass der Fall hier in einem wesentlichen Punkt an-
ders gelagert ist als in den vorgenannten Entscheidungen. Diesen lagen jeweils Konstellatio-
nen zugrunde, in denen die GAWE einen gefassten Beschluss durch einen anderen — entwe-
der inhaltsgleichen oder abweichenden — Beschluss ersetzte. Dagegen ersetzt die zweite Be-
schlussfassung hier Beschliisse, die zuvor durch rechtskraftige gerichtliche Entscheidungen
fur ungultig erklart worden sind. Dabei kann der Senat mangels Feststellungen des Berufungs-
gerichts nicht zugrundelegen, dass in dem Vorprozess die inhaltsgleichen Beschliisse wegen
eines formellen Beschlussmangels fir ungultig erklart worden waren und mit den nunmehr
angefochtenen Beschlissen der beanstandete formelle Beschlussmangel geheilt werden
sollte, wie es ohne Weiteres zulassig ware (vgl. Vandenhouten in Niedenfuhr/Schmidt-
Rantsch/Vandenhouten, WEG, 13. Aufl., 8§ 23 Rn. 71 und 90; Jennil3en/Schultzky, WEG, 7.
Aufl., 8 23 Rn. 82; MUKoBGB/Hogenschurz, 9. Aufl., 8§ 23 WEG Rn. 16). Vielmehr ist zugunsten
der Revision zu unterstellen, dass die inhaltsgleichen Beschliisse im Vorprozess wegen eines
materiellen Mangels fur ungultig erklart worden waren.

12d) Zu der Frage, welche Auswirkungen es auf eine erneute Beschlussfassung hat, dass ein
vorheriger Beschluss wegen eines materiellen Beschlussmangels rechtskraftig fur ungtiltig er-
klart worden ist, zeigt sich ein disparates Meinungsbild. Zum Teil wird vertreten, Zweitbe-
schlisse seien auch bei einer vorherigen gerichtlichen Entscheidung lediglich daraufhin zu
Uberprufen, ob sie aus sich heraus einwandfrei seien. Die Wohnungseigentimer kdnnten auf-
grund ihrer autonomen Beschlusszustandigkeit die Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen
wunterlaufen”. Allerdings widerspreche ein erneuter inhaltsgleicher Beschluss ordnungsmafi-
ger Verwaltung, wenn er allein in der Hoffnung gefasst werde, bei der dritten oder flinften
Wiederholung werde die Minderheit die Anfechtungsfrist versaumen oder auf Grund psychi-
scher oder finanzieller Erschdpfung auf die Anfechtung verzichten; dann sei das Vorgehen der
GdWE rechtsmissbréauchlich (vgl. LG Hamburg, NZM 2012, 281 f.; AG Berlin-Wedding, ZWE
2013, 127; vgl. auch Vandenhouten in Niedenfihr/Schmidt-Rantsch/Vandenhouten, WEG, 13.
Aufl., 8 23 Rn. 71). Vertreten wird auch, dass die inhaltsgleiche Wiederholung des erfolgreich
angefochtenen Beschlusses mit den Grundsatzen ordnungsmaRiger Verwaltung nicht verein-
bar sei, wenn sie grundlos erfolgt sei (vgl. KG, NJW-RR 1994, 1358; AG Hamburg-Altona,
ZWE 2015, 222; Jenni3en/Schultzky, WEG, 7. Aufl., 8 23 Rn. 83; MiKoBGB/Hogenschurz, 9.
Aufl., 8 23 WEG Rn. 16). Wieder andere meinen, ein Zweitbeschluss sei nichtig, wenn die
Grenze des Rechtsmissbrauchs tberschritten sei. Dabei spreche eine tatsachliche Vermutung
fur ein rechtsmissbrauchliches Vorgehen, sofern zumindest im Kern ein inhaltsgleicher Be-
schluss unter Wiederholung (auch) desselben Beschlussmangels in die Welt gesetzt werde,
der zur Stattgabe der Beschlussméngelklage gefiihrt habe (vgl. Ba&rmann/Gobel, WEG, 15.
Aufl., 8 44 Rn. 158).
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13e) aa) Nach Auffassung des Senats darf, nachdem ein Beschluss wegen eines materiellen
Beschlussmangels rechtskraftig fur ungultig erklart worden ist, ein im Kern inhaltsgleicher
Zweitbeschluss nur dann gefasst werden, wenn besondere Umstéande die Annahme rechtfer-
tigen, dass dieses Vorgehen ordnungsmafiger Verwaltung entspricht; das kommt regelmafig
nur in Betracht, wenn der in dem Vorprozess benannte Beschlussmangel behoben worden ist
oder wenn sich die darauf bezogenen tatsachlichen oder rechtlichen Umstande geéandert ha-
ben.

14(1) Zwar ergibt sich — wie ausgefihrt (vgl. oben Rn. 9) — ein Widerspruch zu dem Grundsatz
der ordnungsmagigen Verwaltung nicht aus den Wirkungen der materiellen Rechtskraft der
Entscheidung im Vorprozess. Die GAWE hat aber im Rahmen der ordnungsmafigen Verwal-
tung auch den Minderheitenschutz zu beachten (vgl. Senat, Urteil vom 14. Juli 2017 — V ZR
290/16, NZM 2017, 734 Rn. 12 zu einer Majorisierung). Die Anfechtungsklage, die es einem
oder mehreren Wohnungseigentimern ermoéglicht, eine Beschlussfassung der Mehrheit tUber-
prifen zu lassen, dient dem Minderheitenschutz im Einzelfall (vgl. Senat, Urteil vom 14. Juli
2017 -V ZR 290/16, NZM 2017, 734 Rn. 12; Urteil vom 18. Januar 2019 — V ZR 72/18, ZfIR
2019, 447 Rn. 24; Urteil vom 8. Juli 2022 — V ZR 202/21, NJW 2022, 3003 Rn. 45). Der durch
eine erfolgreiche Anfechtungsklage verwirklichte Minderheitenschutz wird faktisch entwertet,
wenn die GAWE einen inhaltlich mit dem gerichtlich fir ungultig erklarten Beschluss identi-
schen Beschluss fasst. Denn dann wird die Minderheit zu einer neuen Klage gezwungen und
hatte — wie der Prozessbevollméchtigte des Klagers in der Verhandlung vor dem Senat zu
Recht ausgefiihrt hat — durch die vorangegangene erfolgreiche Beschlussanfechtung letztlich
nichts gewonnen. Eine derartige, die Verwirklichung des Minderheitenschutzes konterkarie-
rende Vorgehensweise der GAWE widerspricht in aller Regel ordnungsméaRiger Verwaltung.
Zudem darf die GAWE nicht sehenden Auges das Unterliegen in einem weiteren Anfechtungs-
verfahren mit entsprechender Kostenlast in Kauf nehmen.

15(2) Lediglich in Ausnahmefallen kdnnen besondere Umstande die Annahme rechtfertigen,
dass ein derartiger Zweitbeschluss ordnungsmaRiger Verwaltung entspricht. Dies kommt zum
einen dann in Betracht, wenn der in dem Vorprozess benannte Beschlussmangel behoben
worden ist. Ein solcher Fall liegt zum Beispiel vor, wenn in dem Vorprozess beméngelt wurde,
dass fiur die beschlossene Auftragsvergabe nur ein Angebot vorliegt, und dann nach Vorlage
der gerichtlich geforderten Zahl von Angeboten im Kern dieselbe Auftragsvergabe beschlos-
sen wird. Ein Zweitbeschluss kann zudem dann ordnungsmaRiger Verwaltung entsprechen,
wenn sich die darauf bezogenen tatsdchlichen Umstéande geandert haben. Dies ist beispiels-
weise anzunehmen, wenn zwar weiterhin die in dem Vorprozess bemangelte Vorlage weiterer
Angebote unterblieben ist, der Grund hierflir aber nachweislich darin liegt, dass trotz ausrei-
chender Anfragen keine weiteren Angebote abgegeben wurden. Schlie3lich kann auch die
Anderung der rechtlichen Umsténde zur Folge haben, dass ein derartiger Zweitbeschluss ord-
nungsmaRiger Verwaltung entspricht. Eine solche Fallkonstellation ist zum Beispiel gegeben,
wenn das Gericht in dem Vorprozess zu einer entscheidungserheblichen Frage eine Rechts-
ansicht vertreten hat, die aufgrund einer nach Rechtskraft ergangenen héchstrichterlicher
Rechtsprechung als Uberholt anzusehen ist (vgl. auch Senat, Urteil vom 16. September 2022
-V ZR 69/21, NJW 2023, 63 Rn. 16 f.).

16bb) In einem auf einen solchen Zweitbeschluss gerichteten Beschlussanfechtungsverfahren
ergeben sich deshalb Besonderheiten in der Darlegungs- und Beweislast. Ist ein Beschluss
wegen eines materiellen Beschlussmangels rechtskraftig flr ungultig erklart worden, besteht
eine tatsachliche Vermutung dafiir, dass ein anschlieBend gefasster und im Kern inhaltsglei-
cher Zweitbeschluss ordnungsmafgiger Verwaltung widerspricht; nur wenn die GAWE nach-
weist (bzw. hier gemafd § 48 Abs. 5 WEG i.V.m. § 46 Abs. 1 Satz 1 WEG aF die ubrigen
Wohnungseigentimer), dass besondere Umstande die zweite Beschlussfassung erlaubten, ist
die Vermutung erschittert, so dass das Gericht die gertgten Beschlussmangel in der Sache
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prifen kann. Es ist ndmlich nach der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass die Minder-
heitenrechte missachtet werden (vgl. zur Begrindung von tatsachlichen Vermutungen Senat,
Urteil vom 21. Januar 2000 — V ZR 327/98, WM 2000, 1069, 1071; Urteil vom 9. Oktober 2009
—V ZR 178/08, NJW 2010, 363 Rn. 15; Urteil vom 19. Juli 2019 — V ZR 75/18, ZfIR 2020, 104
Rn. 39). Diese beweiserleichternde tatsachliche Vermutung, deren Voraussetzungen von dem
Klager darzulegen und ggf. zu beweisen sind, muss der Tatrichter bei der Beweiswirdigung
bertcksichtigen; sie kann aber erschuittert werden (vgl. Senat, Urteil vom 19. Januar 2001 -V
ZR 437/99, BGHZ 146, 298, 305; Urteil vom 9. Oktober 2009 — V ZR 178/08, NJW 2010, 363
Rn. 16). Der GAWE (bzw. hier den Gbrigen Wohnungseigentimern) steht es insofern offen,
Tatsachen aufzuzeigen (und ggf. zu beweisen), die die Annahme entkraften, dass der Be-
schluss ordnungsmalfiger Verwaltung widerspricht (vgl. Senat, Urteil vom 19. Juli 2019 -V ZR
75/18, ZfIR 2020, 104 Rn. 39 f.; Beschluss vom 21. November 2019 — V ZR 101/19, WuM
2020, 239 Rn. 28). Dies ware dann der Fall, wenn Tatsachen vorgetragen (und ggf. bewiesen)
werden, aus denen sich ergibt, dass einer der Sonderfalle vorliegt, in denen ein derartiger
Zweitbeschluss ausnahmsweise ordnungsmalfiiger Verwaltung entsprechen kann (vgl. oben
Rn. 15).

17f) Wird ein nach diesen MaR3stdben unzuldssiger Zweitbeschluss gefasst, hat dies nicht die
Nichtigkeit des Beschlusses, sondern in der Regel lediglich dessen Anfechtbarkeit zur Folge.
Bei der Annahme von Nichtigkeit ist Zuriickhaltung geboten (vgl. Senat, Urteil vom 26. Oktober
2018 —V ZR 328/17, NJW 2019, 1216 Rn. 22). Ob ein Zweitbeschluss ordnungsmafiger Ver-
waltung entspricht, muss in aller Regel in einem Anfechtungsverfahren geklart werden. Nur in
Ausnahmefallen kann ein derartiger Beschluss als evident rechtsmissbrauchlich und deshalb
als nichtig anzusehen sein; das kann etwa in Betracht kommen, wenn eine mehrfache Be-
schlussfassung allein mit dem Ziel erfolgt, die Minderheit zu zermdirben.

18cc) Weil das Berufungsgericht — von seinem Ausgangspunkt folgerichtig — Feststellungen
zu den Beschlussmangeln, die dazu gefuhrt haben, dass die Beschlisse im Vorprozess fir
ungultig erklart worden sind, nicht getroffen hat, kann das Urteil keinen Bestand haben.

193. Auch die Abweisung der Anfechtungsklage beziiglich der Heizkostenabrechnung fir das
Jahr 2018, die nicht Gegenstand der Vorprozesse war, ist von Rechtsfehlern beeinflusst. Dass
diese Heizkostenabrechnung mit dem Grundsatz ordnungsmaRiger Verwaltung (8 21 Abs. 3
WEG aF; jetzt § 18 Abs. 2, § 19 Abs. 1 WEG) vereinbar ist, kann auf der Grundlage der ge-
troffenen Feststellungen nicht bejaht werden.

20a) Wie das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend ausfuhrt, entspricht — unabhangig von
der Vereinbarungs- und Beschlusslage — grundsatzlich allein eine den Anforderungen der
Heizkostenverordnung gentigende Abrechnung ordnungsmafiiger Verwaltung (st. Rspr., vgl.
nur Senat, Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 214/21, ZWE 2023, 46 Rn. 6 mwN).

21b) Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht weiter davon aus, dass die Ermittlung der auf
die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallenden Warmemenge durch die Formel des
§ 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV hier gegen die Heizkostenverordnung verstof3t. Nach §
9 Abs. 1 Satz 1i.V.m. 8 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV ist bei einer verbundenen Anlage die auf
die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge mit einem separaten
Warmemengenzahler zu messen. Gemal} § 9 Abs. 2 Satz 2 HeizkostenV kann diese Warme-
menge dann, wenn eine Messung nur mit einem unzumutbar hohen Aufwand mdglich ist, mit
der Formel des § 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV bestimmt werden. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts liegen die Voraussetzungen dieser Ausnahme nicht vor. Da die
separate Erfassung der auf die zentrale Warmwasserversorgung entfallende Warmemenge
mangels eines separaten Warmezahlers auch nicht nachgeholt werden kann, ist der Verstol3
gegen 8 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV nicht heilbar (vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Januar 2022
— VIl ZR 151/20, NJW-RR 2022, 519 Rn. 27).
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22c¢) Zutreffend ist auch, dass im Wohnungseigentumsrecht bei einem unheilbaren Verstol3
gegen 8 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV eine Bestimmung der auf die zentrale Warmwasserver-
sorgungsanlage entfallenden Warmemenge durch die Formel des 8 9 Abs. 2 Satze 2 und 3
HeizkostenV ordnungsmalBiiger Verwaltung entsprechen kann. Ist in einer Wohnungseigen-
tumsanlage mit einer verbundenen Anlage die auf die zentrale Warmwasserversorgungsan-
lage entfallende Warmemenge entgegen § 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV nicht mit einem se-
paraten Warmemengenzahler erfasst worden, entspricht die Abrechnung der Heizkosten in
der Regel ordnungsmafiger Verwaltung, wenn die auf die zentrale Warmwasserversorgungs-
anlage entfallende Warmemenge anhand der Formel des § 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 Heizkos-
tenV ermittelt wird.

23aa) Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat eine gegen § 9 Abs. 2 Satz 1 Heizkos-
tenV verstofRende Abrechnung, in der die auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage
entfallende Warmemenge nach der Formel des § 9 Abs. 2 Satz 4 HeizkostenV ermittelt wurde,
als Grundlage fur eine Kirzung des Mieters nach 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV akzeptiert
(vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 2022 — VIII ZR 151/20, NJW-RR 2022, 519 Rn. 29).

24bb) Die Frage des Kirzungsrechts und einer hierfur als Grundlage dienenden Abrechnung
stellt sich im Wohnungseigentumsrecht allerdings nicht. Denn den Wohnungseigentiimern
steht — anders als den Mietern — gemalf § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV kein Recht zur Kiir-
zung des auf den Nutzer entfallenden Anteils der Kosten zu; vielmehr sind samtliche Kosten
zwingend zu verteilen (naher Senat, Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 214/21, ZWE
2023, 46 Rn. 14). Gleichwohl ist im Wohnungseigentumsrecht nach dem insoweit maf3gebli-
chen Regelungszweck der Heizkostenverordnung davon auszugehen, dass, sofern die auf die
zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge nicht mit einem War-
memengenzéahler erfasst worden und dieser Fehler nicht heilbar ist, die Abrechnung der Heiz-
kosten in der Regel jedenfalls dann ordnungsmaRiger Verwaltung entspricht, wenn diese War-
memenge mit der Formel des § 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV ermittelt worden ist.

25(1) Die Heizkostenverordnung hat das Ziel, das Verbrauchsverhalten der Nutzer nachhaltig
zu beeinflussen und damit Energieeinspareffekte zu erzielen (vgl. BR-Drs. 570/08 S. 7). Dem
jeweiligen Nutzer soll durch die verbrauchsabhéngige Abrechnung der Zusammenhang zwi-
schen dem individuellen Verbrauch und den daraus resultierenden Kosten bewusst gemacht
werden. Bei der Verteilung der Heizkosten hat die GAWE im Rahmen ihrer Pflicht zur ord-
nungsmafigen Verwaltung diesen Zweck der Heizkostenverordnung auch dann zu beachten,
wenn ein nicht heilbarer Verstol3 gegen die Verordnung vorliegt (Senat, Urteil vom 16. Sep-
tember 2022 — V ZR 214/21, ZWE 2023, 46 Rn. 16).

26(2) Bei einem nicht heilbaren Verstol3 gegen 8 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV entspricht es in
der Regel am ehesten dem Zweck der Heizkostenverordnung, wenn eine Abrechnung vorge-
nommen wird, bei der die auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende War-
memenge anhand der Formel des 8§ 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV ermittelt wird. Denn
die Ermittlung nach dieser Formel ist, da sie unter anderem an das gemessene Volumen des
verbrauchten Warmwassers anknupft (vgl. Lammel, HeizkostenV, 5. Aufl., 8 9 Rn. 32;
MUKoBGB/Zehelein, 9. Aufl., 8 9 HeizkostenV Rn. 3), einer Abrechnung nach Verbrauch naher
als eine Abrechnung nach Flache und dieser in der Regel vorzuziehen, da sie dem Nutzer den
Verbrauch eher vor Augen fihrt und ihn zur Sparsamkeit anregt.

27(3) Dass eine derartige Abrechnung wegen des vorliegenden Verstol3es gegen die Heizkos-
tenverordnung bei der Auslegung des § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV im Zusammenhang mit
einem Kirzungsrecht des Mieters als ,nicht verbrauchsabhéngig“ betrachtet wird (vgl. BGH,
Urteil vom 12. Januar 2022 — VIl ZR 151/20, NJW-RR 2022, 519 Rn. 32), veranlasst zu keiner
anderen Bewertung. Bei der vom VIII. Zivilsenat insoweit vorgenommenen Auslegung geht es
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allein darum, inwieweit der Verordnungsgeber mit dieser Formulierung das Kurzungsrecht des
Mieters bei einem Verstol3 gegen die Heizkostenverordnung einschréanken wollte.

28d) Richtig ist weiter, dass — wie das Berufungsgericht zutreffend ausfihrt — in Ausnahmefal-
len eine derartige Abrechnung gleichwohl ordnungsmafRiger Verwaltung widersprechen kann;
dies ist der Fall, wenn die Anwendung der Formel des § 9 Abs. 2 Séatze 2 und 3 HeizkostenV
dazu fuhrt, dass das tatsachliche Nutzerverhalten im Einzelfall nicht wenigstens anndhernd
abgebildet und somit der Zweck der Heizkostenverordnung nicht erfullt wird (vgl. zu dieser
maoglichen Ausnahme im Mietrecht BGH, Urteil vom 20. Januar 2016 — VIII ZR 329/14, WuM
2016, 174 Rn. 18). Nicht zu beanstanden ist auch, dass das Berufungsgericht die Darlegungs-
und Beweislast fur das Vorliegen eines derartigen Ausnahmefalls entsprechend den allgemei-
nen Regeln dem Kl&ger auferlegt hat. Bei seiner Annahme, eine Ausnahme liege nicht vor,
sind dem Berufungsgericht jedoch — wie die Revision zu Recht riigt — Verfahrensfehler unter-
laufen.

29aa) Zum einen hat das Berufungsgericht gegen § 397 i.V.m. § 402 ZPO verstofRen, indem
es den Sachverstandigen, dessen in einem der Vorprozesse erstelltes Gutachten es nach §
411a ZPO verwertet hat, trotz des Antrags des Klagers in seinem Schriftsatz vom 29. Januar
2021 nicht mindlich angehoért hat.

30(1) Eine Partei darf dem Sachverstandigen nach § 397 i.V.m. § 402 ZPO Fragen, die sie zur
Aufklarung der Sache flr erforderlich hélt, zur mindlichen Beantwortung vorlegen. Auch wenn
das Gericht selbst keinen weiteren Erlauterungsbedarf sieht, dirfen diese Fragen nicht zu-
rickgewiesen werden, da ansonsten eine unzuldssige vorweggenommene Beweiswirdigung
vorliegt (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 22. Mai 2007 — VI ZR 233/06, NJW-RR 2007, 1294
Rn. 3; Beschluss vom 28. Oktober 2014 — VI ZR 273/13, RuS 2015, 44 Rn. 6; jeweils mwN).
Dieser Pflicht zur Anhérung des Sachverstandigen ist der Tatrichter nur ausnahmsweise dann
enthoben, wenn der Antrag auf Anhdrung verspatet oder rechtsmissbrauchlich gestellt worden
ist (BGH, Beschluss vom 10. Juli 2018 — VI ZR 580/15, NJW 2018, 3097 Rn. 9).

31(2) Ein derartiger Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Soweit das Berufungsgericht meint, eine
Anhoérung sei nicht veranlasst, weil der Sachverstandige keine Fehler bei der Anwendung der
Formel des § 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV aufgezeigt habe, verfangt dies nicht. Denn
das Berufungsgericht geht selbst davon aus, dass eine den Verbrauch der Nutzer einbezie-
hende Abrechnung in dem Ausnahmefall, dass der in Ansatz gebrachte verbrauchsbezogene
Kostenanteil das tatsachliche Nutzerverhalten nicht wenigstens anndhernd abbildet, nicht in
Betracht kommt. Ob ein derartiger Ausnahmefall vorliegt, ist keine reine Rechtsfrage, sondern
knlpft an tatséchliche Erkenntnisse zu dem verbrauchsbezogenen Kostenanteil sowie zu dem
tatsachlichen Nutzerverhalten an. Insoweit ist die beantragte Erlauterung des Gutachtens of-
fensichtlich nicht rechtsmissbrauchlich.

32bb) Zum anderen hat das Berufungsgericht gegen § 286 ZPO verstoRen, indem es der Ein-
schatzung des Sachverstéandigen, eine Ermittlung der Warmemenge mittels eines Warmezah-
lers hatte zu anderen Ergebnissen gefiihrt, eine im Internet verdffentlichte Studie entgegenge-
halten hat, ohne den Sachverstandigen zu befragen oder gegebenenfalls nach § 412 ZPO
vorzugehen. Zwar kann die Beweiswirdigung des Tatrichters von dem Revisionsgericht nur
darauf Uberprift werden, ob das Berufungsgericht sich dem Gebot des § 286 ZPO entspre-
chend mit dem Streitstoff und den Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei aus-
einandergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstéandig und rechtlich mdglich ist und nicht
gegen Denkgesetze oder Erfahrungsséatze verstéf3t (vgl. nur Senat, Urteil vom 13. Oktober
2017 —V ZR 11/17, DNotZ 2018, 279 Rn. 8 mwN). Einer solchen Uberpriifung halt das Beru-
fungsurteil aber nicht stand. Das Berufungsgericht hat den Prozessstoff nicht hinreichend ge-
klart. Es hat, ohne den Sachverstandigen hierzu zu befragen oder nach § 412 ZPO vorzuge-
hen, aus der von ihm herangezogenen Studie gefolgert, dass die Ausfihrungen des
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Sachverstandigen unzutreffend seien. Aufgrund welcher Sachkunde das Berufungsgericht
meint, diese Frage in Widerspruch zu der Beurteilung des Sachverstandigen beantworten zu
koénnen, ergibt sich aus dem Urteil nicht. Voraussetzung dafir, dass der Tatrichter eine Fach-
wissen voraussetzende Frage ohne Einholung sachverstandigen Rates selbst beurteilen darf,
ist aber, dass er entsprechende eigene besondere Sachkunde auszuweisen vermag und dies
im Urteil ausreichend dartut (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Januar 2015 — VI ZR 204/14, NJW
2015, 1311 Rn. 5; Beschluss vom 12. Mai 2021 — XIl ZR 153/19, juris Rn. 17; Urteil vom 10.
November 2022 — | ZR 16/22, WRP 2023, 447 Rn. 47). Daran fehlt es hier.

334. Auch die Begrindung, mit der das Berufungsgericht die Anfechtungsklage gegen die Be-
schlussfassung Uber die Unterlassungserklarung gegen widerrechtlich abgestellte Fahrzeuge
(TOP 8) abgewiesen hat, ist von Rechtsfehlern beeinflusst. Das Berufungsgericht hat sich nur
mit der Bestimmtheit des Beschlusses auseinandergesetzt und diese bejaht. Mangels gegen-
teiliger Feststellungen ist zugunsten der Revision indes zu unterstellen, dass auch dieser Be-
schluss inhaltsgleich mit einem zuvor wegen materieller Beschlussméngel rechtskraftig fir un-
gultig erklarten Beschluss ist.

341. Hiernach kann das Berufungsurteil, soweit es angefochten ist, keinen Bestand haben. Es
ist insoweit gemaR § 562 Abs. 1 ZPO im Umfang der Anfechtung aufzuheben. Eine eigene
Sachentscheidung ist dem Senat nicht méglich; vielmehr bedarf es weiterer Feststellungen
des Berufungsgerichts (8 563 Abs. 3 ZPO). Die Sache ist daher im Umfang der Aufthebung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

352. Das Berufungsgericht wird im Hinblick auf die Beschlussfassung zu den Heizkostenab-
rechnungen fir die Jahre 2016 und 2017 und zu TOP 8 zunachst zu klaren haben, inwieweit
Zweitbeschlisse vorliegen, die ordnungsméaRiger Verwaltung widersprechen. Der Senat weist
in diesem Zusammenhang auf Folgendes hin:

36a) Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes — und damit
auch daflir, dass ein Beschluss ordnungsmafiger Verwaltung widerspricht —, obliegt nach den
allgemeinen Grundsatzen dem Klager (vgl. Senat, Urteil vom 14. Dezember 2012 — V ZR
224/11, NZM 2013, 193 Rn. 20).

37b) Stiinde fest, dass in den Vorprozessen inhaltsgleiche Beschliisse wegen eines materiel-
len Beschlussmangels fur ungultig erklart worden sind, bestiinde eine tatsachliche Vermutung
daflr, dass die Zweitbeschliisse ordnungsmaRiger Verwaltung widersprechen. Diese Vermu-
tung, deren Voraussetzungen von dem Kl&ger darzulegen und ggf. zu beweisen sind, kann
die Beklagte erschuttern (vgl. oben Rn. 16).

383. Nur wenn feststeht, dass es sich nicht um unzuléssige Zweitbeschlisse handelt, hat eine
inhaltliche Prifung der Beschlisse zu TOP 3 beziglich der Heizkostenabrechnung fir die
Jahre 2016 und 2017 und zu TOP 8 unter Zugrundelegung der tblichen Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast zu erfolgen.

394. Im Hinblick auf die Heizkostenabrechnung 2018 und — soweit sie keine unzulassigen
Zweitbeschlusse darstellen — ggf. auch bezlglich der Heizkostenabrechnungen 2016 und
2017 wird das Berufungsgericht die Feststellungen zum Vorliegen eines Ausnahmefalls (siehe
oben Rn. 28) verfahrensfehlerfrei nachzuholen haben.

Volltext Ende
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BGH-Urteile im Mietrecht

Kennen Sie schon unsere BGH-Urteilsiibersicht zum Mietrecht? Aktuelle Mietrechtsurteile des
BGH fir Sie zusammengefasst. Eine besondere Kennzeichnung ermdglicht einen schnellen
Uberblick dahingehend, ob die jeweilige BGH-Entscheidung eher vermieterfreundlich ausfallt.

>> Hier Mitalied werden!

Als Mitglied nutzen Sie unsere umfangreichen Serviceleistungen zum exklusiven Vorzugspreis und
konnen auf einen direkten, bundesweiten Beratungsservice zuriickgreifen.

Sie haben die Wahl zwischen vier verschiedenen Paketen - je nachdem, wie umfangreich Ihr per-
sonlicher Bedarf ist. 30, 60, 120, 180 oder Euro/Jahr, Sie entscheiden.

vermieterverein.de

blog.vermieterverein.de
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